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Palestra de Abertura profe cid a no "Cursode Extensáo: Problemas de Responsabilidade 
Civil", promovido pelo Instituto Superior do Ministério Público, ó rgao Cultural da 
Associa.;áo do Ministério Público do Estado do Rio de janeiro. 
1. INTRODU<;ÁO 
Foi com muita sdtisfa~ao que 8cdtei o convite que me foi feito para abrir este 
Seminário voltado aanálise dos atuais "Problemas da Responsabilidade Civil". 
O trabalho do jurista, sej a ele magistrado, advogado ou promotor, é essencial­
mente solitário. Mesmo em um órgao colegiado a discussao dos problemas afetos ao 
ordenamento jurídico se dá de forma tópica, localizada, pois o que se quer é a distri­
bUÍl;:ao de justi~a as partes. 
Nao bastasse tal fato, a urgencia das necessidades humanas e de nossos con­
flitos, no mais das vezes, veta ao aplicador do direito supérfluos questionamentos 
filosóncosou divaga~6es academicas. 
O pragmatismo do dia-a-dia forense traz resultados ao jurisdicionado, mas, para 
que nao nos cegue, retirando-nos por completo a razao reflexiva, deve ser permeado 
por momentos de pausa, em que se volta o pensamento a todo o sistema legal. 
Assim, sao sempre bem-vindas iniciativas como esta. O Instituto Superior do 
Ministério Público, órgáo cultural da Associa~áo do Ministério Público do Estado 
do Río de Janeiro, ao promover este seminário, retira-nos das turbulentas águas do 
cotidiano, para nos trazer aenseada da reflexao. 
A apresenta~ao que ora vos trago é muito mais um convite a reflexao. E, para 
me desincumbir desse mister, cerramente será adequado compartilhar aqui experien­
cias e questionamentos com os quais venho me defrontando. Acredito que minhas 
dúvidas e preocupa~6es, somadas as vossas, poderao aplainar o campo, despertando 
em todos o interesse para que as sementes aqui lan<;adas frutinquem no futuro . 
2. CLÁUSULAS GERAIS 
Sabe-se que há tempos <1 doutrina e a jurisprudencia abandonaram um cerro 
modo de pensar o ordenamento jurídico, segundo o qual o Poder Judiciário deveria 
deter-se na fun<;ao de aplicar a lei. Lago após a Revolu<;ao Francesa dizia-se que "o 
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pela lei, concretizando, para uma hip6tese específica, sua consequencia, o dever-ser, 
que até entao só existia de forma abstrata. No dizer de Voltaire, "a lei é clara uniforme 
e precisa; o intérprete é quem sempre a corrompe" l. 
Esse paradigma baseado na lei vem, ao longo dos séculos, cedendo espa<;o para 
uma compreensao diversa sobre o problema. 
O sistema jurídico é visto hoje como aberto, ou seja, fLl nde do em normas in­
completas e que, por isso, exigem a atua<;ao do juiz na sua forma<;ao. A vantagem da 
ado<;ao de um sis tema flexível é evidentemente a capacidade de evolu<;ao das nor­
mas, que, mediante a a tua<;ao jurisdicional, podem mais rapiJamenr acompanhar 
a realidade dos fatos. Com isso, nesse novo paradigma, .\ funs;áo jurisdicional é bem 
maior que simplesmente operacionalizar um silogismo. Oaí eventualmente fa lar-se 
em paradigma do juiz, e nao mais em paradigma da lei. 
Assim, ciente de' que acrescente complexidade dos fatos dificulta a atividade 
legislativa, o legislado r passou a outorgar ao julgador uma maior possibilidade de 
construir solu<;6es para hipó teses específicas. 
N ao há como negar que atual Código Civil Brasileiro ( 'C/02) e tá impregnado 
desse ideal de abertura. Miguel Reale tratou dessa característica como "princípio da 
eticidade". Para ele, o CC/1916 pecava "por excessivo rigorismo formal, no sentido 
de que tudo se deve resolver através de preceitos normativos expressos, sendo pou­
quíssimas as referencias aequidade, aboa-fé, ajusta causa e demais critérios éticos", 
Reale ainda nao acreditava "na geral plenitude da norma juríd ica positiva, sen­
do preferível, em cenos casos, prever o recurso a critérios etico-jurídicos que permita 
chegar-se a'concre<;ao jurídica', conferindo -se maior poder ao juiz para encontrar-se 
a so lu<;ao mais justa ou eq uitativa". 
Oaí concluir que o novo Código "confere ao juiz nao só poder para suprir la­
cunas, mas também para resolver, onde e quando previsto, de conformidade com 
valores éticos, OU se a regra jurídica for deficiente ou inaju stáve l a especificidade do 
caso concreto". 
Reale declaradamente nao se apegava "ao rigorismo normativo, pretendendo 
tudo prever detalhada e obrigatoriamente, como se na experiencia jurídica imperasse 
o princípio de causalidade próprio das ciencias naturais, nas quais, aliás, se reconhece 
cada vez mais o valor do problemático e do conjetural. O que importa n uma codifi-
Apud Martins-Costa, Judith. As cláusulas gerais como [aLOres de rnobilidade do sistema jurídico. In RT 
n, 680, junho-1992, p. 48 
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sentido harmónico"'. 
Por sua vez, os conc itos inde terminados encontram-se inseridos em regras es­
pecíficas, dotando-as, em particular, dessa característica de "abertura". Os conceitos 
sao indeterminados porque corre pon ¡em a signos linguísticos igualmente vagos. 
Assim, eles dizem respeiro a um fato (fat tispecie) cuja ocorréncia s6 pode ser cons­
tatada pelo julgador, com maior ou menor abrangéncia, diante de urna hip6tese es­
pecífica4• Inserem-se aqui, por exemplo, a "premente necessidade" que se exige para 
carac terizar a lesao (art. 157 do CC/02), ou o "fundado receio de dano" que se exige 
para caracterizar a coa~ao (art. 151 do CC/02). 
Já as cláusulas gerais sao aquelas 1 ormas que, na li~ao de Canaris, exigem pre­
enchimento com valora~oes, como ocorre com as remissoes para os bons costumes e 
para a boa-fé;. Atravé das cláusulas gerais, o juiz construirá regras específicas para as 
hipóteses que chegam ao seu conhecimento. Assim, por exemplo, quando se diz que, 
no campo do direito contratual, o "venire contra factum proprium" deve ser sancio­
nado, com a nulidade ou com o dever de indenizar, dependendo da circunstancia, 
está-se a aplicar uma regr ex traída da cláusula geral de boa-fé objetiva. 
Na seara das cláusu las ge rais, o juIgador nao está a investigar o significado fático 
de um signo linguístico. Ele constrói O d ireito através da abertura que Ihe é oferecida 
pelo sistema legal. 
Miguel Reale. Visiío 'era l do P1' ~e to de Códigu Civil. In http://www.miguel reale .com .brl 
artigos/vgp c.htm, a '~ 'O cm 2.09.2009. 
MELLO, Celso A n ton io B nJcircl d · . , 1/1'$0 de direito administrativo. Su ed. Sao Paulo: Malheiros 
Ed., 1996, p. 545 --46. 
4 o mescmo sentido, vide M RTI:--JS-COSTA, l/P· cit., . 51. 
j CANARIS, Claus­ ilhclm . Pet1S<lmenLO Sistem~1t i co e Conceito de sistema na Ciencia do Direitü. 
Trad. A. Mt.'nc:es Cordeiro. 3a ed. Lisboa: 1-1IIlda~-o Calouste-Gu lbenkian, 2002, p. 123. 
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ca~ao é O seu espírito; é um conjunto de ideias fundamentais em torno das quais as 
normas se entrela~am, se ord nam e se ' istema tizaro"2. 
Essa "delega~ao", por assim d b:er, que o legislador faz ao julgador, dá-se de treS 
formas: (i) com a implementa~áo d princípios, (iii) com a ado~ao de cláusulas geraís 
e (iii) com a utiliza~ao de concei tos ind e rminado na elabora~ao das leis . 
O princípio, na sinré tica e precisa d fini~ao de I:dso António Bandeira de 
Mello, é O "mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi<;JlO 
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espírito e ser­
vindo de critério para sua cxata compr cnao e inteligéncia, exatamente por definir 





























Como o tema da cláusula geral é o foco desse pequeno excurso, nao é possível 
prosseguir sem urna pequena reflexao. 
Nesse ponto, gostaria de destacar que a expressao "cláusula geral", da forma em 
que vem senda utilizada, merece, ao menos, tres críticas de ordens diversas. 
Em primeiro lugar, nao deixa de ser curioso que se fale em cláusula, termo afe­
to ao direito contratual, para indicar um instituto que nao se esgota nos limites do 
contrato. Assim, só por extensao, e com certa imprecisao, pode ría mas chamar essa 
espécie de abertura do sistema de "cláusula geral". 
Em segundo lugar, nao se pode ignorar que, no direito portugues, com alguma 
influencia no Brasil, fala-se "de cláusulas contratuais gerais"como forma de indicar 
as cláusulas elaboradas sem prévia negocia~ao individual, formuladas, de maneira 
uniforme, para urna pluralidade de contratos de adesa06 . Como se ve, es as cláusulas 
gerais (as contratuais), sao bem diversas daquelas que sao objeto da presente análise. 
Em terceiro e último lugar, penso que a expressao "cláusula geral" vem sendo 
generalizada, de forma que hoje, na praxe jurídica, acaba por designar indistintamen­
te coisas diversas. 
É comum, por exemplo, que se utilize "cláusula geral" como sinonimo de "con­
ceito indeterminado". 
Com as devidas venias daqueles que pensam em sentido contrário, penso que o 
melhor exemplo desse desvio está justamente aqui na seara da responsabilidade civil. 
Com efeito, as regras de responsabilidade civil quando muito, se valem de con­
ceitos legais indeterminados, como culpa, risco e abuso de direito. Aqui, diversamen­
te do que acorre propriamente no campo de urna cláusula geral, o julgador deve apli­
car a consequencia dada pela lei, impondo ao causador do dano o dever de reparar. 
Há pouco ou nenhum campo para a imposi~ao de consequencias diversas do que o 
próprio dever de reparar. 
Assim, o sistema de responsabilidade civil é aberto por for~a de conceitos indeter­
minados, que permitem sua constante evolu~ao, mas nao pela ado~ao de cláusulas gerais, 
De qual uer forma e apesar dessas críticas, a doutrina recentemente vem fazen­
do men~áo a pelo menos quatro cláusulas gerais de responsabilidade civil. 
A primeira, de índole subjetiva, está insculpida nos arts. 186 i e 927, caput, do 
CC/02. 
6 	 ASCE sAo, José de O liveira, Direi to Civil. Teoria Geral. Vol. Ir. Ac<.;oes e Fac tos Jurídicos, 
Coimbra: Coimbra Ed" 1999, 394, 
Art. 186, Aquele que , por a~ao ou omissao voluntária, negligencia ou imprudencia, violar direito e 
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito, 
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ulpida nos artS . 1867 e 927, caput, do 
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ia, negligencia ou imprudencia, violar direito e 
pral, comete ato ilícito. 
FUNDAMENTOS ATUAIS DARESI'ON ABILIOADE NJ\ ORDEM ¡VIL-CONSTITUCIONAL. 
O PAr'EL DA JURISPRUDEl\CIA NA CO:-¡CRET¡ZA~ÁO DAS e ÁUSUl C"-AAI 
A segunda, de natureza oble tiva, revela-se nas hipó teses de abuso de direito 
(art. 187~ e 927, caput, do CC/02) . 
A terceira, também de ndureza objetiva, reside no arto 9 27, par. único, do 
C/02, segundo o qual "haverá obriga<;ao de reparar o dano, independentemente de 
culpa, nos casos especificados em lei, o u quando a atividade normalmente desenvol­
vida pelo autor d dano implicar, por sua natu reza , risco para os direitos de outrem". 
Por fim, ainda se menciona, corno clá usula geral, a regra do arto931 do CC/02, 
segundo a qual "ressalvados outros casos previs tos em leí especial, os empresários 
individuais e as empre as respondem independentemente de culpa pelos danos cau­
sados pelos produtos po tos em circu la~áo". 
Talvez haja um cerro preciosismo técnico-l inguístico de minha parte ao recusar 
a natureza de cláusula geral para essas regras de responsabilidade civil. De qualquer 
forma, a ciencia do direito deve esto r a tenta para nao confundir institutos diversos 
sob signos similares. 
Feitas essas conside ra<;óes de ordem geral, ostaría de fazer um rápido apanhado 
da evolu<;ao das regras de r ponsabilidade civil , para, após, descrever como o tema 
vem sendo tratado pela jurisprudéncia. 
3. Os CAMINHO ATUAIS DA RESPONSABILIDADE CML 
o tema da respon ' él bilidade civil cc rtamente é um dos mais fascinantes do di­
reito. Acredito que i o se deva a dois fa cores. Em primeiro lugar, a ideia de imputar 
a alauém o onus pelos danos caLl saJo~ , dando a cada um o que é seu, corresponde, 
grosso modo, a própria ide i< ele Justi~a . Em segundo lugar, as regras de resp nsabi­
lidade ap licam- e a toJ os, a todo e quak¡uer m m nto, razao pela qual sua intensa 
áplica~áo prática, torna es e campo do dire iro propício a reflex6es e ajustes que, no 
fundo, ac< bam por reHetir os an cíos s,)ciais . 
De qualquer for mél, toda a tran for11l;¡~áo pela q ua) él responsabilidade civil vem 
pa ando nos últimos écuh pode-se re ' umir na ideia de amplia<;ao do ac sso da 
vítima arepa.ra~ao. 
De fato, no Antigo Re ¡me, o que se vi~ nos diversos ordenamentos eram regras 
esparsas e a uísticas de rcpara~áo . A si[ua~ao nao poderia se r dive r a, pois, estando 
Are. 187 . T unbém comt::(t: ato ¡líeno ,) lItul llrdi;! um d¡reltoquc, JU exercé-lo, excede manifes tamente 
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a sociedade divid ida em estamentos socia is, era razoável que a d as e · mais privile­
giadas tivessem maia r acesso a reparac;.áo dos danos. 
Assim, o espírito h umanista da Revolw;ao France 'a , legou-no , no Cód igo C ivil 
Frances, e pos teriormente na legisla<; ao brasileira, uma regra gral de re ponsabilida ­
de, aplicável a todos os cidadáos. Ricos e p bres, em tese, t inham o mesmo d ireito . 
De qualquer forma, a adoc;.áo de uma regra geral de respon~abil idade civil subje­
tiva foi apenas o pontapé inicial para a evolu<;áo que se seguiu . 
A culpa, que no esquema tradicional de responsabilidade civil exe rcia um fo rte 
fator limitador do acesso a repara<;áo (já que a nde nao houvessc culpa, nao havia res­
ponsabilidade), passou a ser aborda el de um ponto de vista objetivo (segundo o bom 
pai de família) e, após, passou a ser presumida até 4ue nao se vi se mais motivo para 
negar a existencia de responsabilidade objetiva, ou seja, de r sponsabiliJ acle s m culpa. 
Seguindo o mesmo caminho, o dano, an tes adstrito ao campo econ6mico, trans­
bordou para rambém albergar as lesoes aos direiros J e personalidade e a bens nao 
patrimoniais. Como se sabe, a jurisprudencia a inda vem reconhecendo, nas regras 
da responsabilidade civil, um caráter de prote<;áo a esté tica, razao pela q ual se tem 
falado em dano estético. 
Com tantas mudan<;as, o nexo causal vem, cada vez mais, sofrendo a influencia 
dos novos tempos . Causalidade natural ("sine qua non"), indireta e adequ ada passam 
a conviver com novas mod alie;ades de nexo que o dire ito ve entre um ato e o dano. 
Menciono, a título de curiosidade, que o direito norte -a mericano vem reco­
nhecendo nexo mesmo onde a causalidade é incerta ou d ifusa. Ass im, sem poder 
estabelecer ao certo qual marca de cigarro deu ensejo a um caneer, a indeniza<;áo é 
fixada segundo a propor<;ao que aquele bh-icante ocupa no mercado (market share). 
Dessa forma, num merca(!o que, por exemplo , seja J ominado por dois fabricantes, 
cada um de tendo 30% e 70% das vendas , :nllbos ;i,:r:lm, nessa propcl[I;:ao, obriaados 
a reparar o mal causado. 
De todo modo, essas considera<;oes podem ser sint tizéldas da seguinte forma. A 
evolu<;ao da responsabilidade civil vem prio rizando o acesso da vítima a repara<;áo, 
por meio de técnicas distintas, que ora flexibilizam o conceito de culpa, J e dano ou 
de nexo causal. 
Es -a tendencia mundial nao de ixa de se manifes tar em no so país. G uardadas 
as peculiaridades de nosso sistema legal, tod" s e sa ' transforma<;óes visam, no meu 
111 do de ver, a prestigiar a dignidade do ser humano. om.¡uanlCl nem todo dano 
deva ser reparado, é certo que um maior acesso 30 re ~a rciment() m ' lhur a tende a 
necessidade de dignificar a pessoa humana. 
Fu 	 OAMENTOS ATUAlS DA 
O PAPEI_ 1M ]URlSrR 
4. O PAPEL DA JURI: 
DAS REGRAS DE RE 
Feito esse apanhado ger; 
volto-me mais propriamente al 
sando a delinear o papel da juri 
responsabilidade civil, muitas d 
Destaco, no entanto, que, 
pelo tempo e pela obJetividade, 
me-ei, portanto, a destacar algl 
4.1 A PER A DA CHAJ\CE 
Recentemente a jurisprudi 
da 	perd a da chanceo Vejo essa 
monstra<;áo do nexo causaL Nc 
como uma nova espécie de dane 
Briz, considera-a , por exemplo, 
entre o dano emergente e o luCl 
De qualquer forma, nos im 
No Superior Tribunal de] u. 
c urs r sobre o tema (REsp 788.4 
Naquela ocasiao a 4a Turr 
ilustra tiva para o correto entenc 
tel visivo denominado "Show d 
guntas e respostas, cujo premio 
ouro, é oferecido aquele partic 
questoes versando conheciment 
A au tora participou do prc 
mulad as , salvo quanto a última 
Antes de responder a última pe 
situ . <;30 de "tudo ou nada". Se I 
premio máximo; entretanto, o el 
nao responder a última pergunt, 





























:rancesa, legou-nos, no Código Civil 

a, uma regra geral de responsabilida­

• em tese, tinham o mesmo direito. 

geral de responsabilidade civil subje­

, que se segulu, 

'sponsabilidade civil exercia um forte 

le nao houvesse culpa, nao havia res­

hto de vista objetivo {segundo o bom 

.té que nao se visse mais motivo para 

.u seja, de responsabilidade sem culpa. 

adstrito ao campo económico, trans­

'eitos de personalidade e a bens n ao 

¡linda vem reconhecendo, nas regras 

;3.0 aestética, razao pela qual se tem 

, cada vez mais, sofrendo a influencia 
ua non"), indireta e adequada passam 
e o direito ve entre um ato e o dano, 
o direito norte-americano vem reco­
incerta ou difusa, Assim, sem poder 
1 ensejo a um cancer, a indenizac,;.ao é 
He ocupa no mercado (market share), 
, seja dominado por dois fabricantes, 
lJ' seriam, nessa proporc,;.ao, obrigados 
ner sintetizadas da seguinte forma . A 
:ando o acesso da vítima a reparac,;.ao, 
iZ3m o conceito de culpa, de dano ou 
manifesta r em nosso país, Guardadas 
5 es as transformac,;.oes visam, no meu 
humano, Conquanto nem todo dano 
sso ao ressarcimento melhor atende a 
FUNDAMENTOS ArUAI5 DA RES¡'ONSABIUDADE NA ORDEM CIVIL-CONSTITUCIONAL 
o PAI'EL DA JUIUS1"lUDENCIA NA CO CRETlZA~Ao DAS CLÁUSULAS GERAIS 
4. O PAPEL DA JURISPRUDENCIA NA CONCRETlZAC;ÁO 
DAS REGRAS DE RESPONSABILIDADE CIVIL 
Feito esse apanhado geral, no intuito de melhor contextualizar a discu sao, 
volto-me mais propriamente aq ¡e le que é o objeto central dessa apresentac,;.ao, pas­
sando a delinear o papel da juri p rudencia na concretizac,;.ao dessas diversas regras de 
responsabilidade civil, muitas das quais vcm sendo denominadas "cláusulas gerais". 
Destaco, no em amo, que é impossível, dadas as limitac,;.oes que nos sao impostas 
pelo tempo e pela objetiv idade, trac:; ar um vasto panorama da jurisprudencia, Limitar­
me-ei, portanto, a destacar alguns precedentes que podem ilustrar o tema, 
4.1 A PERDA DA CHANCE 
Recentemente a jurisprudencia passou a debater de forma mais enfática o tema 
da perda da chance, Vejo essa teoria como uma flexibilizac,;.ao da exigencia de de­
monstrac,;.ao do nexo causal. o entanto, é bom lembrar que há autores que a veem 
como urna nova espécie de dano. Silvio de Salvo Venosa, na esteira de Jaime Santos 
Briz, considera-a, por exemplo, uma terceira modalidade de dano, "a meio caminho 
entre o dano emergente e o lucro cessante". 
De qualquer forma, nos importa menos sua natureza e mais seu alcance prático. 
No Superior Tribunal de ] ustic,;.a, o Min. Fernando Gonc,;.alves proferiu o voto pre­
cursor sobre o tema (REsp 788,459/BA, 4a Turma, j. em 08/1 1/2005, D] 13/03/2006), 
N aquela ocasiao a 4a Turma estava diante de uma discussao única e bastante 
ilustrativa para o correto en endimento do tema. O fato se deu durante o programa 
televisivo denominado "Sho\V do Milhao". Esse show consiste em concurso de per­
guntas e respostas, cujo premio máximo de R$ l.OOO,OOO,OO, entregue em barras de 
ouro, é oferecido aq uele participante que responder corretamente a uma série de 
questoes versando conhecimenlos gerais. 
A autora participo u do program a, logrando exito nas respostas as questoes for­
muladas, salvo quanto a última indagac,;.ao, conhecida como "pergunta do milhao". 
Antes de responder a última pergunta, a autora havia sido colocada diante de uma 
situac,;.ao de "tudo ou nada". Se respondesse a pergunta de forma correta, auferiria o 
premio máximo; entretanto, o erro lhe levaria a perder tudo, Assim, a autora preferiu 
nao responder a última pergunta, para salvaguardar a pr:":lüiac,;.ao até entao acumula­
























FÁTlMA NANCY A NDTUCHI 
Ocorre que a última pergunta apresentada a ré nao apresentava resposta cor­
reta. Assim, caso a autora decidisse competir, certamente enaria . Com efeito, lhe foi 
perguntado o seguinte: "A Constitui~ao reconhece dire itos aos índios de Cjuanto do 
território brasil iro?". Quatro alternativas lheforam aprcscntadas: 1- 22%; 2 - 02%; 
3 - 04%; 4 - 10%, sendo esta última considerada a respos ta corr ta pelo programa. 
O T]!BA, ao julgar a apela~ao interposta, reconheceu que a pergunra fora mal 
formulada, pois, ao contrário da EnciclopéJia Barsa, de onde foi ex traída a indaga­
~ao, a Constitu i<; ao Federal, em seu arto 23 1, náo indica qua lq uer percenrual relativo 
.as terras reservadas aos índios. 
O ST] efetivamente viu, ao analisar tais circunstancias, culpa da ré, que, de 
forma negligente, apresentou a autora pergunta sem solu~ao corre ta, fru trando sua 
chance de concorrer ao premio de R$ l milhao. 
Entretanto, nao se considerou justa a conclusao obtida pelos 1º e 2º gralls de 
jurisdi~ao, que condenaram a ré a pagar a autora o valor de R$500.000, rdativos a 
última pergunta. 
O ST] considerou que nao havia, "dentro de um juízo de probabilidade, como 
se afirmar categoricamente (... ) que, caso fosse o questionamentohnal do progmma 
formulado dentro de parametros regulares, considerando o cur."" normal dos even­
tos, seria razoável esperar que ela lograsse responder corre tamc¡ te a 'pergunta do 
milhao'. 1sto porque há uma série de outros fa to res cm jogo, den lre os qllais merecem 
destaque a dinculdade progressiva do programa (refletida no fato no tóriu q ue houve 
diversos participan tes os quais erraram a de rradcira pergunta ou dcixaralT\ de respon­
de-la) e a enorme carga emocional que inevitavelmenre p sa ant ' as circunsr:lncias 
da indaga~ao flnal- há de se lembrar que, caso o part icipan te optasse por responde­
-ia , receberia, na hipótese, de erro, apenas R$ 300,00 (rrezentos reais)". 
Assim, o ST] concluiu que, a exemplo d que ' ucede nas indeniza~oes por dano 
moral, lhe é permitido analisar o valor do J ano com Jesenvoltura e liherdade o tema, 
adequando-o aos paramctros jurídicos utilizados, para nao permiti r o enriquecim nto 
sem causa de urna parte ou o dano exagerado de ourra. Por i so, fixo u d ir den iza~áo em 
R$125.000,00, equivalentt:s a um quarto do valo r em comento, por ser urna "prob bi­
lidade matemática" de acerto de urna qu stao de múltipla e 'calha com qua lro iten ', 
Mais recentemente , a 3rt Turma do ST], em decisáo que tive o rivilégio de re ­
lat::1r, voltou a esse debate (REsp 1.079.185/MG , j. em 11 /11 /2008, DJ ~ 4/08/2009). 
De~sa vez a hipótes . fática era el me 'ma que, cm terr irório frances, l~vou 3quele pa ís 
a consagrar a teoria da perda da chance , 
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A autora pleiteava indenizac;;ao, porque seu advogado, durante o tramitar pro­
cessual, deixou de interpor recurso contra decisao que lhe foí desfavorável. Em con­
sequencia, a autora e sua família perderam o imóvel de sua residencia. 
A situac;;ao é peculiar, porque surge no contexto da responsabilidade contra­
tual do advogado. Embora O advogado seja obrigado a aplicar toda a sua diligencia 
habitual no exercício do mandato, naturalmente nao deve entregar resultado certo. 
Por isso, a consagrada lic;;ao de Caio Mário da Silva Pereira indica que O advogado, 
"recebendo a procurac;;ao, tem o dever de acompanhar o processo em todas as suas 
fases, observando os prazos e cumprido as imposic;;oes do patrocínio, como seja: falar 
nas oportunidades devidas, comparecer as audiencias, apresentar as provas cabíveis, 
agir na defesa do cliente, e no cumprimento das legítimas instruc;;óes recebidas" (Caio 
Mário da Silva Pereira. Responsabilidade Civil. Rio de J aneiro: Forense, 2002, p. p. 
163). De qualquer forma, "nao pode o advogado responder pela perda da causa, uma 
vez que toda lide tem seu próprio destino (.. . )" (idem, p. 164) . 
Com efeito, diante de cenários como este, a doutrina tradicional sempre teve 
alguma dificuldade para implementar, em termos práticos, a responsabilidade do ad­
vogado, pois, mesmo que comprovada sua culpa grosseira, é difícil antever um vín­
culo claro entre esta negligencia e a diminuic;;ao patrimonial do cliente. O que está 
em jogo, no processo judicial de conhecimento, sao apenas chances e incertezas que 
devem ser aclaradas em um juízo de cognic;;ao. Em outras palavras, ainda que o advo­
gado atue diligentemente, o sucesso no processo judicial depende de outros favores 
nao sujeitos ao seu controle. Daí a dificuldade de estabelecer, para a hipótese, um 
nexo causal entre a negligencia e o dano. 
Para solucionar tal impasse, o STJ destacou que a teoria da perda da chance pro­
cura dar vazao para o intricado problema das probabilidades, com as quais nos depa­
ramos no dia-a-dia, trazendo para o campo do ilícito aquelas condutas que minam, de 
forma dolosa ou culposa, as chances, sérias e reais, de sucesso as quais a vítima fazia jus. 
Destacou-se, entretanto, que nao se tratava de reparar a perda de "uma simples es­
peranc;;a subjetiva", nem tampouco de conferir ao lesado a integralidade do que esperava 
ter caso obtivesse éxito ao usufruir plenamente de sua chance (Rafael Peteffi da Silva. 
Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chanceo Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 134). 
Com razao, há possibilidades e probabilidades diversas e tal fato exige que a 
teoria seja vista com o devido cuidado. o mundo das probabilidades, há um oceano 
de diferenc;;as entre uma única aposta em concurso nacional de prognósticos, em que 
há milhoes de possibilidades, e um simples jogo de dado, onde só há seis alternativas 

























FÁT/MA NANCl' ANDRIGHI 
bem saíba diferenciar o "improvável" do "quase certo", a "probabilidade de perda" 
da "chance de lucro", para atribuir a tais fatos as consequencias adequadas (REsp 
965.75&RS, 3ª Turma, minha relatoria, DJe 03;0912008). 
Naturalmente esses dois exemplos que ora menciono nao esgotam o tema. 
Ainda há muito a discutir no campo da perda da chance e, conquanto já se vejam nas 
livrarias bons livros sobre o tema, a jurisprudencia deve testar essa teoría, que, con­
forme penso, pode dar vazao a situa~6es em que a teoria tradicional vcm injustamen­
te negando acesso da vítima ajusta repara~ao dos danos que lhe foram impíngídos. 
4. 2. A CULPA E RISCO 
Passo agora a abordar o tema do fundamento da responsabilidade, tratando da 
culpa e do risco. Nao seria exagero dizer que este é o ponto em que a doutrina e ju­
risprudencia mais avan~aram, alargando imensamente as hipóteses em que o lesado 
terá acesso ao dano. 
Nao obstante e por incrível que pare~a, ainda há temas a escrutinar, tais como a 
responsabilidade objetiva pelo risco da atividade prevista no parágrafo único do arto 
927 do CC/2002. 
Assim, ante a abrangencia do tema, voltarei a me focar em pontos específi­
cos. Tratarei daguilo que, no meu modo de ver, ainda merece uma análise mais 
aprofundada. 
o acidente do trabalho 
Inicio essa análise da responsabilidade objetiva tratando do controverso tema 
da responsabilidade por acidente do trabalho. 
Antes da promulga~ao da CF/88, predominava a orienta~ao contida na Súmula 
229/STF, que admitia a indeniza~ao civil, independentemente da acidentária, fixan­
do a responsabilidade subjetiva do empregador. 
Mesmo após a entrada em vigor da CF/88, o entendimento fo i l11<1ntido, com 
base no arto 7º, XXVII , da CF, segundo o qual constituí direíto dos trabalhadores 
urbanos e rurais, o "seguro contra aciclentes de trabalho, a cargo do empregador, sem 
excluir a indeniza~ao a que este está obrigado, quando inco rre r em J olo ou culpa". 
Desde entao, a partir de uma interpreta~ao estanq ue e lit ral de sa norma, 
muitos sustentam estar o legislador ordiná rio impossibili tado de ope rar qualqucr 
amplia~ao OU mod ifica~ao na respo nsabilidade do empregador, q ue deve semprc 
ser subj etiva. 
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Penso de mane ira diversa. Em matéria de interpreta<;ao constitucional, vige o 
princípio da unidade, segundo o qual os dispositivos constitucionais nao devem ser 
encarados isoladamente, mas como preceitos integrantes de um sistema único de 
regras e princípios fixados pela própria Constitui<;ao. 
Sorne-se a isso o fato de que nosso texto constitucional contém normas de cará­
ter aberto; regras que se apresenti;lm como urna peti<;ao de princípios, sem conteúdo 
preciso ou delimitado. 
Diante disso, o hermeneuta deve transpor a mera literalidade das normas cons­
titucionais, realizando um cotejo sistemático e teleológico, a luz nao apenas da pró­
pria Constitui<;ao, mas do ordenaOlento jurídico como um todo, com vistas aharmo­
niza<;ao do sistema, inclusive para viabilizar a constante releitura da ordem jurídica, 
como fenomeno cultural que é, Lltendendo aos novos anseios sociais . 
É eivado desse espíri to que se deve interpretar o arto 7º da CF, o qual pode ser 
caracterizado quase como urna nOrma programática. Nesse contexto, a reda<;ao do 
caput do arto 7º da CF permite inferir que os direitos ali enumerados nao sao taxati­
vos, na medida em que se preve a existencia de "outros [direitos] que visem amelho­
ria de sua [do trabalhadorJ condic;ao social". 
Em outras palavras, o art. 7º da CF se limita a assegurar ga rantias mínimas ao 
trabalhador. o que nao obsta a instituii,;ao de novos direitos - ou a melhoria daqueles 
já existentes - pelo legislador ordinário, com base em um juízo de oportunidade, ob­
jetivando a manuten<;ao da eflcácia social da norma através do tempo. 
Dessa forma, a remissao feita pelo art. 7º, XXVIII, da CF, a culpa ou dolo do 
empregador como requisito para sua responsabiliza<;ao por acidentes do trabalho, nao 
pode ser encarada como urna regra intransponível, já que o próprio caput do artigo 
confere elementos para criac;ao e altera<;ao dos direitos inseridos naquela norma, ob­
jetivando a melhoria da condi<;ao social do trabalhador. 
Assim, os direitos relacionados no arto 7º da CF sao meramente exemplificati­
vos, admitindo complementa<;a09 . 
Ademais, o princípio da máxima efetividade exige que se atribua anorma consti­
tucional o sentido que maior eficácia lhe conceda, o que, no particular, somente pode 
ser entendido como a possibilidade de amplia<;ao da responsabilidade do empregador. 
Assim, por ser mais benéfica ao trabalhador, a responsabilidade obje tiva nao há 
de ser de logo refutada, sob o pretexto de ser inconstitucional. Urna análise cuidadosa 
do inciso XXVIII, cool base nas fe rramentas de interpreta<;ao supra mencionadas, 

























FÁTIMA NANCY ANDRIGHI 
evidencia apenas que o legislador constituinte originário autorizou a cumula~ao da 
indeniza~ao paga pela entidade autárquica da Seguridade Social com aquela imputa­
da ao empregador, mas nao que tenha imposto, como regra insuperável, a responsa­
bilidade subjetiva deste. 
Admitida, pois, a possibilidade de amplia~ao dos direítos contidos no arto 79 da 
CF, é possível estender o alcance do arto 927, parágrafo único, do COO2 - que preve a 
responsabilidade objetiva quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor 
do dano implicar, por sua natureza, risco para terceiros - aos acidentes de trabalho lO• 
Tal entendimento, inclusive, era compartilhado por Miguel Reale, para que m 
"quando a estrutura ou natureza de um negócio jurídico como o de transporte OU de 
trabalho, só para lembrar os exemplos mais conhecidos, implica a existencia de riscos 
inerentes a atividade desenvolvida, imp6e -se a responsabilidade objetiva de quem 
dela tira proveito, haja ou nao culpa" (História do novo código civil. Sao Paulo: RT, 
200S, p. 23S) (grifei). 
A própria Justi~a do Trabalho - a quem, a partir da EC 4S;D4, foi conferida 
competencia para proeessar e julgar a~6es indenizatórias envolvendo acidente do 
trabalho - por seu órgao máximo, tem reconhecido que "os danos sofridos pelo tra­
balhador, decorrentes de acidente do trabalho, conduzem a responsabilidade objeti­
va do empregador" (TST, RR 2212004-011-0S-00, 1 ª Turma, Re!. Min. Lelio Bentes 
Correa, DJ de 20.03.2009 11 ). 
Note-se, no entanto, que a responsabilidade objetiva nao se aplica a todo e 
qualquer acidente de trabalho, mas apenas aqueles oriundos de "atividades de risco". 
Ocorre que o conceito de "atividade de risco" nao possui defini~ao legal, fican­
do sujeito a constru~ao doutrinária e jurisprudencia!. Como mencionei, trata-se de 
conceito legal indeterminado. 
A natureza da atividade é que irá determinar sua maior propensao aocorrencia 
de acidentes. O risco que dá margem a responsabilidad e objetiva nao é aquele ha­
bitual, inerente a qualquer atividade. Exige-se a exposi~ao a um risco excepcional, 
!O 	 Nessa mesma linha de raciocínio, trilham renomados douninadores, como Carlos Roberco 
Gon<;alves (Responsabilidade civil. Sao Paulo: Saraiva, IOª ed., 2007, p. 509-5 !O), Rui Swco 
(Tracado de responsabilidade civil. Sao Paulo: RT, 7ª ed., 2007, p. 639) e Maria Helena Diniz 
(Curso de direiw civil brasileiro: responsabilidade civil, vol. 07. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 12-13). 
No mesmo semido, ainda, a conclusao alcan<;ada na IV Jornada de Direiw Civil promovida pelo 
Centro de Estudos Judiciários do CJF, resultando na edi<;ao do Enunciado 377, segundo o qual "o 
arc. 7º, XXVlll, da Constitui<;ao Federal nao é impedimento para a aplica<;áo do disposto no arto 
927, parágrafo único, do Código Civil quando se tratar de atividade de risco". 
II 	 No mesmo sentido: TST, RR 94&2006-025-12-00, ¡g Turma, Re/. Min. Vieira de Mello Filho, O; de 
20.02.2009 
PUNDMI NT05 AT S D¡\ 
O PAPEL D A ] U RlSPRU 
próprio de atividades eom ele' 
transporte de explosivos. 
No ambito laboral, algu 
como as insalubres (art. 189, ( 
a identifica~ao de outras, C0111 
Embora todos nós, pelo 
cos, existem ocupac;6es que e, 
lidade de sofrer acidentes, cm 
pelo empregador. 
Com base nesse entend 
Centro de Estudos Judiciárim 
sante critério para definic;ao e 
tiva, afirmando que esta fiea 
volvida pelo autor do dano c: 
demais membros da coletivid, 
Transpondo a regra par~ 
derar atividade de risco, par: 
nos acidentes laborais, aquel2 
acidentes, se comparada com 
N a análise desse probler 
gio (REsp 1.067.738/00, Rel 
DJe 25/06/2009). Um jovem 
na aplicac;ao de herbicida e d 
rente da fazenda, foi transferi 
elevadora, para carregamentc 
de, o jovem sofreu aeidcnte, ' 
Ocorre que naquela hip 
C016, de sorte que nao hay 
no arto 927, parágrafo único, 
Com isso o ST] aeabou 
sabilidade subjetiva, ma ' nac 
responsabilidade objetiva em 
A cadeia de fl)rnecimenl 
De ixando de lado a que 


























'iginário autorizo u a cumulac;:ao da 
uridade Social com aquela imputa­
amo regra insuperável, a responsa­
. dos direitos contidos no art. 7º da 
:rafo único, do COO2 - que preve a 
malmente desenvolvida pelo autor 
:eiros - aos acidentes de trabalho 1o• 
lado por Miguel Reale, para quem 
Jfídico como o de transporte ou de 
:idos, implica a existencia de riscos 
'esponsabilidade objetiva de quem 
) novo código civil. Sao Paulo: RT, 
partir da EC 45;04, foi conferida 
üzatórias envolvendo acidente do 
:lo que "os danos sofridos pelo tra­
mduzem aresponsabilidade objeti­
li! Turma, Rel. Min. Lelio Bentes 
le objetiva nao se aplica a todo e 
s oriundos de "atividades de risco". 
1" nao possui definic;:ao legal, fican­
cial. Como mencionei, trata-se de 
: sua maior propensao aocorrencia 
bilidade objetiva nao é aquele ha­
exposic;:ao a um risco excepcional, 
os doutrinadores, como Carlos Roberto 
1, 1Oª ed., 2007 , p. 509-510), Rui Stoco 
ed., 2007, p. 639) e Maria Helena Diniz 
vol. 07. Sáo Paulo: LTr, 2007, p. 12-13). 
, Jornada de Direito Civil promovida pelo 
~áo do Enunciado 377, segundo o qual "o 
lento para a aplicac;:áo do disposto no arto 
le atividade de risco". 
mur, Re/. Min. Vieira de Mello Filho, D) de 
I 

FUNDAMENTOS ATUAIS DA RESI'ONSABIUDADE . A ORDE'" CIVII.-CONST ITUClO AL. 
O PAPEl DA JURISI' [( DENel '<A Co CRETlZi\c;AO DAS CLÁ SULAS G ERAIS 
167 
próprio de atividades com elevado potencial ofensivo, como é o caso da fabricac;:ao e 
transporte de explosivos. 
No ambito laboral, algumas atividades sao legalmente consideradas de risco, 
como as insalubres (art. 189, CLT) e as periculosas (art. 193, CLT) , o que nao exclui 
a identificac;:ao de outras, com base no senso comum. 
Embora todos nós, pelo simples fato de estarmos vivos, fiquemos sujeitos a ris­
cos, existem ocupac;:6es que colocam o trabalhador num patamar de maior probabi­
lidade de sofrer acidentes, conforme a natureza intrínseca da a tividade desenvolvida 
pelo empregador. 
Com base nesse entendimcnto, a 1 Jornada de Direito Civil, promovida pelo 
Centro de Estudos Judiciários do CJf, aprovou o Enunciado 38, que aponta interes­
sante critério para definic;:::ío dos riscos que dariam margem a responsabilidade obje­
tiva, afirmando que esta fica configurada "quando a atividade normalmente desen­
volvida pelo au tor do dano causar a p - oa determinada um anus maior do que aos 
demais membros da coletividade" . 
Transpondo a regra para o universo restr ito dos trabalhadores, pode -se consi­
derar atividade de risco, para efeitos de configura~ao da responsabilidade objetiva 
nos acidentes laborais, aque la que exp6e o empregado a uma maior chance de sofrer 
acidentes, se comparada com a média dos demais trabalhadores. 
N a análise desse problema, a 3a Turma do STJ deparou -se com interessante lití­
gio (REsp 1.067.738/GO, Re l. Min. Sidnei Beneti, Rel. p/ Ac. Min.. ancy Andrighi, 
DJe 25/06/2009). Um jovem que foi contratado aos 14 anos de idade para trabalhar 
na aplicac;:ao de herbicida e defensivos agrícolas em lavouras, mas, por ordem do ge­
rente da fazenda, foi tran -ferido de func;: ao, p(lssando a despejar cereais em máquina 
elevadora, para C(l rregamento de caminh6es graneleiros. o exercício dessa ativida­
de, o jov m sofreu élciJ en re , vindo a perder sua mao eu antebrac;:o esquerdo. 
Ocorre que naquela h ipóte e particular, oacidente ocorreu ainda sob a égide do 
C ./1 6, de sorte que nao haveria como invocar a responsabilidade objetiva prevista 
no arto 927, parágrafo único, do COO2. 
Com isso O S J acabou por solucionar a controvérsia com amparo na respon­
sabilidade subj e tiva, mas nao se furtou a reconhecer a possibilidade de se aplicar a 
re ponsabilidadc objetiva em circuns tancias análogas. 
A caJeia de fornccimenro 
Deixando de lado a ques táo do ac idente do trabalho, mas ainda dentro do tema 
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de uma cadeia de prestadores de servi~os e da possibilidade de serem eles considera­
dos solidários diante do que dispoe o Código de Defesa do Consumidor. 
As rela~óes de consumo sempre foram essencialmente calcadas sobre a circula­
~ao de produtos. Era de se esperar, portanto, que o Código c\: Defesa do Consumidor 
tratasse com primazia da circula~ao de produtos, 
Ocorre que os servi<;os ocupam, cada vez mais, posi~ao de des taque em nossa 
sociedade. Nesse sentido, basta lembrar de forma que a maioria da mao-de-obra se 
encontra empregada nesse setor da economia . Os servi~os crescem nao ó em núme­
ro, mas também em complexidade. Hoje sao onipresentes os serv i<;os prestados via 
computador, na rede mundial de computadores, e que envolvem inrricadas divis6es 
de tarefas. Veja-se, por exemplo, os sistemas de franqu ias, onde um sujeito transfere o 
know-how a outrem, que, por sua vez, pode terceirizar fun~6es ligadas ao seu neg cio. 
Nao sao raras, portanto, as hipóteses em que o consumidor tem em mente um 
contratante, ordinariamente O detentor da marca, mas, de fato, mantém rela~ao ju­
rídica com outrem. 
Como essa incrível dinamica dos servi~os é relativamente nova, o Código de 
Defesa do Consumidor nao nos trouxe muitas solu~6es claras e extreme de dúvidas. 
Por isso, muito tem se exigido da jurisprudencia nessa scara. 
Procurarei ilustrar es se ponto com outros dois exemplos que o STJ enfrentou 
recentemente. 
Ao julgar o REsp 790.992/R0, minha relatoria, DJ 14/05/2007, a 3a Turma do 
STJ se deparou com a seguinte situa~ao fática: o consumidor teve seu nome inscrito 
em cadastro de inadimplentes por empresa de telefonia de longa distancia (Embratel). 
Ocorre que jamais contratara qualquer servi~o com ela e, por isso, requereu o ressar­
cimento dos danos morais. 
Em contesta~ao, a companhia de longa distancia busco u eximir-se de responsa­
bilidade, sob o argumento de que há urna divisao de tarefas conforme o regulamento 
aplicável. Como operadora de longa distancia, ela nao contrata com o consumidor 
final. A contrata~ao está a cargo da prestadora local de Servi~o de Telefonia hxa 
Comutada, que realiza a venda, instala e desliga aparelhos de telefoneo 
Assim, todo o equívoco se origino u por conduta exclusiva da operadora local , 
que, sem conferir dados, permitiu que outrem se cadastrasse com os dados do consu­
midor lesado. 
Embora o Tribunal local (TJ/RO) tenha aceitado a tese da operadora de longa 
distancia, excluindo sua responsabilidade, o STJ entendeu que há, nessa hipótese, 
"uma clara associa~ao entre prestadoras de servi~os, em um mercado regulado, onde 
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Penso que, mesmo havendo rela<;ao de consumo com profissionalliberal, conti­
nuam a prevalecer as regras que impoem solidariedade entre os fornecedores, assim 
como, por exemplo, o foro competente continua sendo o do consumidor. 
Assim como ocorre com o fornecimento de produtos, os fornecedores podem 
se organizar em uma verdadeira cadeia de fornecimento de servi<;os. Sao notórias as 
cadeias de distribui<;ao de produtos, onde há fabricantes, distribuidores e varejistas, 
que, atuando de forma organizada, concebem, produzem e comercializam um deter­
minado bem da vida. Nada exclui a possibilidade de o fomecimento de servi<;os se de 
de maneira semelhante, ou seja, com a ado<;ao de modernos meios de gestao empre­
sarial, que permitam terceiriza<;ao de tarefas e a ado<;ao de diversos outros modos de 
associa<;ao, onde, através de esfor<;os conjugados, fornecedores coloquem servi<;os a 
disposi<;ao de consumidores. 
Nesta ordem de ideias, é certo que a rela<;ao jurídica de consumo se estabele­
ce entre dois pólos distintos. De um lado, estao os consumidores, ou pessoas a eles 
equiparadas; no outro pólo podem figurar um único fornecedor ou até mesmo uma 
multiplicidade de fornecedores que, por qualquer forma de organiza<;ao empresarial, 
integrem determinada cadeta de presta<;ao de servi<;os ou de produ<;ao. 
Naquela hipótese estávamos diante de verdadeira cadeia de fornecimento de 
servi<;os médicos. Havia clara colabora<;ao entre hospital e médico, que forneciam 
servi<;os conjuntamente e de forma coordenada. Numa espécie de mutualismo, os 
médicos realizam determinadas cirurgias em hospitais que lhes propicie m maiores 
vantagens e os hospitais, por sua vez, tem interesse que o maior número de médicos 
se valham de seus servi<;os. O servi<;o hospitalar nao exis tiria sem a presta<;ao dos 
servi<;os pelo médico e este último teria sua atua<;ao extremamente limitada sem as 
facilidades oferecidas por um hospital. 
Por onde quer que se veja a questao, deve-se concluir que há estre ita coopera­
<;ao entre hospital e o corpo médico que é admitido a atuar em seu estabelecimento, 
pois só assim a presta<;ao de servi<;o se torna viável. Frise -se que essJ. atua<;ao estrcita 
independe do status jurídico que rege a rela<;ao entre ambos, se trél balhista ou mera­
mente civil. Soa, portanto, artificial tra<;ar diferentes sistemas de responsabilidades, 
consoante o re gime legal que as partes convenham adotar. 
A exigencia da comprova<;ao de culpa para a responsabilidade do profissional 
liberal é fato que, por si só, nao ilide a aplica<;ao das normas que imp6em solidarie­
dade entre os fornecedores que se situam na mesma cadeia de fornecimento. Culpa 
e solidariedade sao conceitos díspares e , ao afastar a culpa, nao se afasta necessaria­
mente a solidariedade. 
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Nao se trata - é importante frisar - de atribuir responsabilidade objetiva aos 
hospitais, mas, sim, de reconhecer a sua solidariedade na culpa de médico que, mes­
mo nao tendo sido por si indicado, c1inicou dentro de seu estabelecimento, de forma 
coordenada e em clara rela<;ao de parceria. 
Adicione-se que naquela hipó tese que o STJ via diante de si, o hospital deman­
dado admitiu que o médico realizasse de quarenta a cinquenta cirurgias por mes, 
durante, aproximadamente, noventa dias em seu estabelecimento, em condi.;óes que 
já faziam antever riscos. 
Em que pese tais argumentos, restei vencida juntamente com o Min. Sidnei 
Beneti.A maioria dos membros da 2a Se<;ao do STJ, naquela oportunidade, assentou 
que "a responsabilidade do hospital somente tem espa.;o quando Odano decorrer de 
falha de servi.;os cuja atribui<;ao é afeta única e exclusivamente ao hospital" e que 
"nas hipóteses de dano decorrente de falha técnica restrita ao profissional médico, 
mormente quando este nao tem nenhum vínculo com o hospital - seja de emprego 
ou de mera preposi.;ao -, naO cabe atribuir ao nosocómio a obriga.;ao de indenizar". 
Argumentou -se que "se, na ocorrencia de dano impóe-se ao hospital que responda 
objetivamente pelos erros cometidos pelo médico, estar-se-á aceitando que o con­
trato firmado seja de resultado, pois se o médico nao garante o resultado, o hospital 
garantirá. 1sso leva ao seguinte absurdo: na hipótese de interven.;ao cirúrgica, ou o 
paciente sai curado ou será indenizado - daí um contrato de resultado firmado as 
avessas da legisla.;ao". 
Com mais esses dois exemplos, espero ter demonstrado quáo vivo ainda é o debate 
para definir os limites entre a responsabilidade subjetiva e a objetiva. Nao se trata de 
defender uma posi<;ao particular sobre o tema, mas de, como tenho procurado, suscitar 
o debate, para o amadurecimento das ideias e aperfei.;oamento das regras jurídicas . 
4.3. O DANO MORAL e LET1VO 
Por fim, gostaria de abordar o tormentoso problema do dano moral coletivo. 
A aceita.;áo de um dano moral coletivo ou difuso é certamente uma das ques­
tóes mais controversas do direito contemporaneo. 
A questáo da existencia de um dano moral supra-individual surge, no Direito 
Brasileiro, com a promulga.;áo do Código de Defesa do Consumidor que, em um só 
passo, alterou a reda.;ao do arto 1ºda Lei de A.;áo Civil Pública (Lei 7.347.185 ) e intro­
duziu em nosso ordenamento o arto 6º do CDC. Com efeito, o arto 1 º da Lei de A.;ao 
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que "regem-se pelas disposi<;oes desta Lei, sem prejuízo da a<;:ao popular, as a<;:oes de 
responsabilidade por danos morais e materiais causados: ( ... ) IV - a qualquer outro 
interesse difuso ou coletivo" . Na mesma linha, o arto 6º do CDC estabelece que "sao 
direitos básicos do consumidor: ( ... ) VI - a efetiva repara<;:ao de danos patrimoniais e 
morais. individuais. coletivos e difusos" (grifou-se). 
Na doutrina nacional, Carlos A lberto Bittar Filho foi precursor do tema, de­
fmindo o dano moral coletivo como "a injusta lesao da esfera moral de uma dada 
comunidade, ou seja, é a viola<;:ao antijurídica de um determinado círculo de valores 
coletivos. Quando se fala em dano moral coletivo, está-se fazendo men<;:ao ao fato de 
que o patrimonio valorativo de uma certa comunidade (maior ou menor), idealmente 
considerado, foi agredido de maneira absolutamente injustificável do ponto de vista 
jurídico; quer isso dizer, em última instancia, que se feriu a própria cultura, em seu as ­
pecto imaterial" (Do Dano Moral Coletivo no Atual Contexto Jurídico Brasileiro. In 
Revista de Direito do Consumidor. Vo!. 12. Sao Paulo: RT, out-dez, de 1994, p. 55). 
Desde entao, inúmeros doutrinadores propugnam pelo reconhecimento deste 
instituto jurídico e inúmeros outros refutam a sua existencia. Ao mesmo passo em 
que crescia a controvérsia doutrinária, generalizaram-se, no foro, os pedidos envol­
vendo a questao. 
No precedente mais importante sobre a questao, a 1 ªTurma do STJ, por maioria 
de votos, assentou que "a vítima do dano moral é, necessariamente, uma pessoa. 
Nao parece ser compatível com o dano moral a ideia da "transindividualidade" (= 
da indeterminabilidade do sujeito passivo e da indivisibilidade da ofensa e da repara­
<;:ao) da lesao. É que o dano moral envolve. necessariamente. doro sentimento. lesao 
psíquica. afetando 'a parte sensitiva do ser humano. como a intimidade. a vida priva­
da. a honra e a imagem das pessoas' (Clayton Reis, Os Novos Rumos da Indeniza<;:ao 
do Dano Moral, Río de Janeiro: Forense, 2002, p. 236), 'tudo aquilo que molesta gra­
vemente a alma humana, ferindo -lhe gravemente os valores fundamentais inerentes 
a sua personalidad e ou reconhecidos pela sociedade em que está integrado' (Yussef 
Said Cahali, Dano Moral, 2ª ed., Sao Paulo: RT, 1998, p. 20, apud Clayton Reis, op. 
cit., p. 237)" (REsp 598.281JMG, Re!. Min. Luiz Fux, Re!. p. Acordao Min. Teori 
Albino Zavascki, DJ 01.06.2006). 
Eu tive a oportunidade de me debru<;:ar sobre o tema ao analisar uma a<;:ao civil 
pública proposta pelo Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro em face da TV 
Globo Ltda. Naquele processo, o MP/RJ insurgiu-se contra a reprise, no horário ves­
pertino, de novela que continha cenas de sexo e violencia, denominada "A Próxima 
Vítima". Entendendo que o interesse de um número ind cerminado de crian~as e 
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adolescentes havia sido lesado, O MP/RJ pleiteou condenac;;ao em danos morais esti­
mados em R$5 milhoes. 
Em lOe 20 grau de jurisdic;;ao, os pedidos foram julgados procedentes, para conde­
nar a requerida a abster-se de transmitir cenas de violencia e sexo na novela, sob pena 
de multa diária, bem como no pagamento de R$5 milhoes a título de indenizac;;ao. 
O recurso especial pleiteava a nulidade do processo, sob o argumento de que 
era necessário realizar perícia para aferir O impacto das cenas sob a psique humana. 
Sucessivamente, pleiteou-se a reforma do julgado (REsp 636.021/RJ, 3a Turma, Re!. 
p/ Acórdao Min. Sidnei Beneti, j. 02/10/2008, OJe 06/03/2009). 
Como o problema é demasiadamente complexo, penso que ele deve ser exami­
nado por partes. 
Em primeiro lugar deve ser afastada uma generalizac;;ao bastante comum a res ­
peito dos danos morais. 
A conhecida lic;;ao de Savatier indica que o dano moral é "qualquer sofrimento 
humano que nao é causado por uma perda pecuniária"l2. 
A definic;;ao é, contudo, demasiadamente restritiva. Afinal, se "a pessoa jurídica 
pode sofrer dano moral", tal como postulado pela Súmula 227/STJ, nao se conce­
bendo como possa uma pessoa jurídica padecer de sofrimento, o dano moral há de 
encontrar um conceito mais amplo. 
Agostinho Alvim, referindo-se a Gabba, dá ao dano moral conceito mais con­
dizente com sua expressao atual, tratando-o como "o dano causado injustamente a 
outrem, que nao atinja ou diminua o seu patrimonio" e, por isso, afirma que "o dano 
moral há de ser nao patrimonial. Aquele que for patrimonial, nao é moral" l3. 
Assim, o dano moral corresponde, hoje em nosso sistema legal, alesao a um bem 
nao suscetível de avaliac;;ao em dinheiro. 
Com essa premissa em mente, podemos passar a analise da segunda parte do 
problema. 
Sabe-se que o Oireito classicamente se assenta sobre premissas individuais, 
onde só o sujeito, pessoa natural ou jurídica, pode ser titular de direitos e deveres. 
A coletividade, nessa perspectiva, nao é capaz de querer, de manifestar vontade, de 
praticar atos jurídicos e de ser titular de interesses juridicamente protegidos. 
O caráter individual dos direitos tem raízes claramente liberais, constituindo-se 
como instrumento legítimo para que fossem afastados abusos praticados pelo Estado. 
12 Apud SILVA PEREIRA, Caio Mário da. Responsabilidade Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 54) 
13 ALVIM, Agostinho. Inexecu<;áo das Obriga<;6es e suas Consequencias. Rio de Janeiro: Ed. Jurídica 
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Ciente de que entre o liberalismo e estatiza~ao existe um grande universo de possi­
bilidades, o Direito vem cada vez mais reconhecendo o caráter coletivo de muitos 
fenomenos sociais. 
Para apontar tal tendencia, Miguel Reale nos fala do princípio da socialidade l4 • 
Abandona-se a visao individualista que orientou o Código Civil anterior, para que 
o social possa preponderar sobre o individual. Como o individual nao existe isolada­
mente, tornam-se cada vez mais importantes a fun~ao social da empresa, da proprie­
dade e do contrato, assim como a boa-fé objetiva e a prescri~ao aquisitiva. 
Nessa perspectiva, o Código de Defesa do Consumidor, inserindo grande ino­
va~ao em nosso ordenamento, trata de interesses individuais homogeneos, coletivos 
e difusos. 
Ao falar de interesses individuais homogeneos, indica-se a exis tencia de uma 
pluralidade de direitos subjetivos individuais que, violados por uma origem comum, 
aceitam uma tutela jurisdicional coletiva . Por outro lado, os direitos coletivos e difu­
sos sao, em verdade, transindividuais e tem objeto indivisível, de forma que a satis­
fa~ao de um indivíduo significa necessariamente a satisfa~ao de um grupo de pessoas 
ou de toda a coletividade. 
O art. 81 do CDC rompe , portanto, com a tradi~ao jurídica clássica, onde ape­
nas indivíduos sao titulares de interesses juridicamente tutelados. Criam-se direitos 
cujo sujeito é uma coletividade difusa, indeterminada, que nao goza de personalidade 
jurídica e cuja pretensao só pode ser satisfeita quando deduzida em juízo por repre­
sentantes adequados . 
Para nao restringir o problema dos direitos transindividuais ao Código de Defesa 
do Consumidor, lembro que o Estatuto da Crian~a e do Adolescente, no mesmo sen­
tido, permite, em seu arto 208, que o Ministério Público ajuíze "a~6es de responsabili­
dade por ofensa aos direitos assegurados acrian~a e ao adolescente, referentes ao nao 
oferecimento ou oferta irregular: ( ... ) VIII - de escolariza~ao e profissionaliza~ao dos 
adolescentes privados de liberdade", bem como a "outros interesses individuais, difu­
sos ou coletivos, próprios da infancia e da adolescencia, protegidos pela Constitui~ao 
e pela Lei" (art. 208, §1º, do ECA). 
Foi enorme o salto dado pela legisla~ao consumerista, no que foi secundado pelo 
Estatuto da Crian~a e Adolescente . Daí a natural dificuldade de se bem compreen­
der, OLl de se por em prática, todas as consequencias advindas dessa inova~ao . 
14 	 REALE, Miguel. Visao Geral do Novo Código Civil. In Novo Código Civil Bras ilei ro. Sao Paulo: 
RT. 2003. p. 9-19. 
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No entanto, pode -se dizer que os interesses transindividuais tem como objeto, 
direto ou indireto, um bem difuso ou coletivo e que tais bens tem natureza essen­
cialmente nao patrimonial. Com efeito, o conceito de patrimonio tradicionalmente 
gira em torno do c njunto de coisas, créditos e débitos com conteúdo economico 
que se vinculam a urna dete rminada pessoa. O patrimonio é o re flexo economico da 
persona lidade. 
Ora, se por um lado, a coletividade nao goza de personalidade jurídica e se, por 
outro, há bens de sua titularidade que sao insuscetíveis de valora~ao economica, 
como, por exemplo, o ar, O equilíbrio ambiental e a sobrevivencia de urna espécie 
animal, nao há que se falar, em regra, ele patrimonio - no sentido traelicional- difuso 
ou coletivo. 
A consequencia que se extrai d S3 conclusao é que a lesao a um bem difuso ou 
coletivo corresponde a um dano nao patrimonial e, por isso, deve encontrar urna com­
pensa~ao, permitindo-se que os difusamente lesados gozem de um outro bem jurídico. 
Nao se trata, portanto, de indenizar, porque nao se indeniza o que nao está no 
comércio e que, portanto, nao tem pre~o estabelecido pelo mercado. A degrada~ao 
ambiental, por exemplo, deve ser compensada, pois a perda do equilíbrio ecológico, 
ainda que temporária, nao pode ser reduzida a um valor economico. Mesmo que 
possa se identificar o custo da despolui~ao de um rio, nao se precifica a perda imposta 
apopula~ao ribeirinha que se ve impo sibilitada, durante meses, de nadar em suas 
águas outrora límpidas. 
Por tudo isso, deve-se reconhecer que nosso ordenamento jurídico nao exclui 
a possibil idade de que um grupo de pcssoas venha a ter um interesse difuso ou co­
letivo de natureza nao patrimoniallesado, nascendo aí a pretensao de ver tal dano 
reparado. Nosso sistema jurídico admite , em poucas palavras, a existencia de danos 
extra-patrimoniais coletivos, ou, na denomina~ao mais corriqueira, de danos morais 
coletivos. 
Frise -se, ainda, que o tema dos danos morais coletivos ou difusos nao é novo. 
Pela precocidade na visualiza~ao do problema, é sem dúvida relevan te a li~ao de 
Planiol e Ripert, para quem "o dano coletivo pode ser entendido como aquele que 50­
(re uma coletividade, sem o sofrer seus membros, senao como tais e indiretamente"I,. 
Henri Mazeaud e Leon Mazeaud igualmente reconhecem a possibilidade de um pre­
juízo coletivo, admitindo, por exemplo, que "o sindicato profissional pode agir para 
15 PLANIOL, Marcel; RIPERT, Georges. Tratado Practico de Derecho Civil. Havana: Cultural S.A, 
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buscar repara~ao de um prejuízo que nao lhe foi pessoalmente causado, ou que nao é 
causado somente a si a seus membros, mas sim a profissao que representa"ll'. 
Ébem verdade que a doutrina francesa exigia a atua~ao, em juízo, de uma pessoa 
moral (ou jurídica) como condi<;ao para a repara<;50 do dano coletivo. E sa exigencia 
era calcada em princípios que nao se justificam mais diante do reconhecimento legis­
lativo dos interesses transindividuais e, por isso, a li~ao desses importantes tratadistas 
deve ser ajustada, mutatis mutandis, a realidade brasileira contemporanea. 
Assim, diante das duas inafastáveis premissas aqui estabelecidas, a saber, a lva­
guarda de interesses transinviduais e ressarcibilidade de danos extra-pa trimoniais, a 
única conclusao possível é que a lesao de um bem difuso, de titularidade de entidades 
nao personificadas supra individuais, que nao pode ser reduzido a um pre~o, corres­
ponde a um dano moral difuso. 
Feitas essas pondera~6es, que resultam no reconhecimento de uma categoria ju­
rídica, deve-se enfrentar a última e mais tormentosa etapa da questao. Como distin­
guir os danos morais coletivos da soma de danos morais individuais? Sem responder 
essa questao, nao é possível identificar, em cada hipótese concreta, uma viola~ao a 
danos morais coletivo. 
Nesse ponto, volto a análise do recurso especial que mencionei (REsp 636.021/ 
RJ). Destaco que o TJ/RJ assim se referiu as cenas exibidas no horário vespertino 
"Feita a vistoria da versao compactada da novela (diga-se , por mera amos­
tragem, eis que a vistoria completa se estenderia por meses, conforme rela­
tado as fls. 124- 125), comissários do Juízo chegaram a quase uma dezena de 
cenas violentas, algumas aterrorizantes e banhadas em sangue, cuja quali­
dade dramatúrgica nao se questiona, mas que obviamente nao sao próprias 
para as pequenas crian<;as que comp6em o público vespertino dos canais de 
televisao aberta. 
A vistoria foi realizada em dois dias de trabalho. Certamente urna vistoria 
completa multiplicaria o número de cenas impróprias descritas. Indepen­
dente da forma<;ao que recebe, urna crian<;a de quatro anos, por exemplo, 
nao está preparada para assistir a um personagem, em clima de alta tensao, 
após amea<;ar as pes so as presentes em urna sala de delegacia, efetuar um 
disparo de arma de fogo contra a própria cabe<;a (conforme fl. 116). 
16 	 MAZEAUD, Hemi; MAZEAUD, Lean. Traité Théorique ec Prarique de la Responsabilicé Civile. Vol. 11. 
Paris: Recueil Sirey, /947, p. 72 /. 
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A ré minimiza as violencias descritas afirmando que as mesmas foram reti ­
radas de um contexto nao violenco O), mas a verdade é que várias dal/uelas 
cenas seriam imprór,-ias ainda que inseridas em conto de fadas. Conforme 
dito na decisau de fls. 93-95, 'crian<;:as e adolescentes sem orien ta<;:áo a que 
sao maci<;:amcnte expostas cenas de violencia pela televis80 acabam tendo 
conceitos, a ela relacionados, ainda em forma<;:ao, deturpados'. 
Nem serve como precexto a 'recrata¡;iio da realidade'. Se a reali.dade é cruelmente 
violenta, a crianc;a e o adolescente dcvcm ser preparados para conhece-la, nao sim­
plesmente empurrados para a mesrna quando prcccndiam ingenua e somente urna 
distrac;iio após o horário escolar". 
Para superar essa cons tata aú , a requerida anrmava no recurso especial que uma 
"suposta viola¡;:ao a honra é questáo íntima de cada indivíduo, visto que, um mesmo 
fato para alguns sujeitos pode ofender a dignidade, e para outros indivíduos, semelhan­
te situa<;:ao nao passa de mera situa<;:ao corriqueira". Argumentava, ademais, que, man­
tída a senren<;:a original, nenhum sujeito individual receberá a compensa¡;:ao pleiteada. 
Penso que é importante perceber que o dano moral coletivo representa a vio­
la<;:ao de um bem uno, indivisível e cuja compensa<;:ao é questao de direito difuso ou 
coletivo. Nao se trata, assim, de indenizar a lesao que foi cometida de forma similar 
a vários indivíduos. Isto quer dizer que o dano moral coletivo nao se confunde com o 
dano individual homogéneo de natureza extra-patrimonial. 
Se uma pluralidade de sujeitos tem seus bens pessoais e nao patrimoniais le­
sados por uma origem comum, haverá aí um conjunto de danos morais individuais 
cuja tutela pode se dar de forma coletiva. A repara<;:ao de danos individuais deve ser 
revertida em benefício de cada um dos lesados. É imprescindível que cada titular do 
direito lesado receba, individualmente, sua parcela da indeniza<;:áo. De modo contrá­
rio, o ressarcimento de danos coletivos, náo deve favorecer este ou aquele indivíduo, 
mas, sim, um Fundo cuja gestáo se submeta a regras de participa<;:áo popular, tal como 
disposto no art. 13 da LACP 
Como bem reconhece Gabriel A. Stiglitz, "o dano coletivo náo resulta da sim­
ples soma de uma série de menoscabos individuais. Tem uma entidade grupal auto­
noma, na medida que afeta simultanea e coincidentemente a comunidade que foi 
vitima indiscriminada da lesáo" 'I. O dano difuso é sofrido pela coletividade sem ser 
suportado por seus membros senáo nessa condi¡;:áo de integrantes do grupo social. 
17 	 STIGLITZ, Gabriel A. Dano Moral lndividyal y Colecivo. Medioambienre , Consumidor y Dañosidad 
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A constata<;ao de inúmeros danos morais individ uais significa apenas que mui­
tos bens pessoais foram violados. Ora, se o ato praticado pela emissora de t levisáo 
trouxe transtornos para a integridade físico-psíquica de um ou mais indivíduos, cada 
um des tes teria direito a repara<;ao de tais danos. Assim, naquela h i átese, era irrele ­
vante avaliar se a programa<;ao nao passou de mera situa<;áo corriqueira para alguns, 
pois isso, no máximo, diminuiria o número de indeniza<;áo individuais devidas. 
O que importava era o pedido formulado pelo Ministério Público. Este se funda­
mentava na existencia de uma integridade moral coletiva que merecia ser tutelada. 
Por isso, o problema dos danos morais coletivos refoge a experiencia individual. O 
litígio nao se resume a uma pesquisa de opiniáo e tampouco a uma questáo estatísti ­
ca. Com efeito, mesmo que um grande número de famílias houve ' se on 'entido na 
exposi<;ao de seus filhos a programa<;ao imprápria, ainda as im poe! ria er digno de 
tutela um bem difuso, extra-patrimonial, e, por isso, de natureza indisponível. 
Com base nesse argumentos e a luz das circunstancias daquela hipátese, consi­
derei que estavam configurados os danos morais coletivos, mantendo a condena<;ao. 
No entanto, fiquei vencida pela maioria da 3a Turma do Superior Tribunal de Justi<;a, 
que entendeu haver viola<;ao ao arto 535 do CPC, sendo necessária a manifesta<;ao do 
TJ/RJ sobre a realiza<;ao de perícia. 
De qualquer forma, a hipótese é emblemát ica para fomentar a discussao sobre o 
tema e, sobretudo, sobre a fun<;ao e os limites da responsabilidade civil. 
5. CONCLUSÁO 
Essas sao, em apertada síntese, aquelas que considero 'er as principais d iscus­
soes sobre o tema da responsabilidade civil em nosso direito contemporaneo. 
Todas das só podem ser adequadamente equacionadas sob uma perspectiva 
constitucional-civilistica, em que a dignidade da pes oa humana, ocupe o centro de 
nossas aten<;oes. 
Mais que isso, tenho certeza que esse caminhar do direito rumo a dignifica<;ao da 
pessoa humana nao se dá exclusivamente intra-autos. Ao contrário, é no seio da socie­
dade civil que o debate se trava e também é aí que as solu~6es surgem com mais frequ­
encia. Ao magistrado cumpre fomentar e contribuir para o avan<;o desse debate. É assim 
que ele deixa de ser mero julgador para ser verdadeiro servidor do interesse público. 
Com essas palavras, deixo aqueles que aqui me sucederao o aprofundamento 
nesses e outros temas . Agrade<;o a aten<;ao daqueles que me ouviram com fidalguia. 
¡erlfll} 
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